Tribunal administratif 
du Grand-Duche de Luxembourg 
2 e chambre 


Numero 24663 du role 
Inscrit le 24 juillet 2008 


Audience publique du 10 decembre 2009 

Recours forme par 
la societe anonyme ... SA, 
contre des bulletins d’impots 

en matiere d’impot sur le revenu des collectivites, d’impot commercial communal et d’impot 

sur la fortune 


JUGEMENT 


Vu la requete inscrite sous le numero 24663 du role et deposee le 24 juillet 2008 au 
greffe du tribunal administratif par Maitre Jean-Pierre Winandy, avocat a la Cour, inscrit au 
tableau de l’Ordre des avocats a Luxembourg, au nom de la societe anonyme ... SA, etablie et 
ayant son siege social a L-..., immatriculee au registre du commerce et des societes de 
Luxembourg sous le numero ..., representee par son conseil d’ administration actuellement en 
fonction, tendant a la reformation, sinon a l’annulation des bulletins ci-apres enumeres, tous 
notifies en date du 26 septembre 2007 : 

1) le bulletin de l'impot sur le revenu des collectivites 2003 

2) le bulletin de l'impot sur le revenu des collectivites 2004 

3) le bulletin d'etablissement de la fortune au l er janvier 2004 

4) le bulletin d'etablissement de la fortune au l er janvier 2005 

5) le bulletin de l'impot commercial communal 2003 

6) le bulletin de l'impot commercial communal 2004; 

Vu le memoire en reponse du delegue du gouvernement depose au greffe du tribunal 
administratif le 15 decembre 2008 ; 

Vu le memoire en replique depose au greffe du tribunal administratif le 15 janvier 2009 
par Maitre Jean-Pierre Winandy pour compte de la demanderesse ; 

Vu les pieces versees en cause et notamment les bulletins critiques ; 

Entendu le juge-rapporteur en son rapport, ainsi que Maitre Jean-Pierre Winandy et 
Monsieur le delegue du gouvernement Claude Lick en leurs plaidoiries respectives a 
l’audience publique du 9 mars 2009 ; 

Vu la rupture du delibere en date du 13 mai 2009 ; 

Entendu le juge-rapporteur en son rapport complementaire, ainsi que Maitre Jean- 
Pierre Winandy et Monsieur le delegue du gouvernement Claude Lick en leurs plaidoiries 
respectives a l’audience publique du 8 juin 2009 ; 

Vu la rupture du delibere en date du 2 juillet 2009 ; 


1 



Vu le memoire supplementaire depose au greffe du tribunal administratif le 18 
septembre 2009 par Maitre Jean-Pierre Winandy ; 

Vu le memoire supplementaire du delegue du gouvernement depose au greffe du 
tribunal administratif le 18 septembre 2009 ; 

Entendu le juge-rapporteur en son rapport complementaire, ainsi que Maitre Geoffrey 
Scardoni, en remplacement de Maitre Jean-Pierre Winandy, et Monsieur le delegue du 
gouvernement Claude Lick en leurs plaidoiries respectives a 1’ audience publique du 16 
novembre 2009. 


Le bureau d’imposition Luxembourg 6 de la section des societes du service 
d’imposition de 1’ administration des Contributions directes, ci-apres denomme « le bureau 
d’imposition », emit en date du 26 septembre 2007 a l’egard de la societe anonyme ... SA, ci- 
apres designee par « la societe ... », un bulletin de l'impot sur le revenu des collectivites, ci- 
apres designe par «bulletin IRC », pour l’annee 2003, portant la mention suivante, en ce qui 
concerne les points sur lesquels 1’ imposition diverge de la declaration : « cours de change 
pour remboursement du capital de dotation : 1,56438 ; ajoute des frais de la succursale suisse 
en relation avec la maison mere ». 

Le meme jour, le bureau d’imposition emit a l’egard de la societe ... un bulletin IRC 
pour l’annee 2004, un bulletin d'etablissement de la fortune, ci-apres designe par « bulletin 
EF », au l er janvier 2004, un bulletin EL au l er janvier 2005, un bulletin de l'impot commercial 
communal, ci-apres designe par « bulletin ICC », pour l’annee 2003, et un bulletin ICC pour 
l’annee 2004, tous designes ensemble « les bulletins ». 

Par courrier du 20 decembre 2007, la societe ... introduisit une reclamation a l’encontre 
des bulletins. 

Ce courrier etant reste sans reponse, la societe ... a, par requete deposee au greffe du 
tribunal administratif le 24 juillet 2008, introduit un recours contentieux tendant a la 
reformation, sinon a l’annulation des bulletins. 

Conformement aux dispositions combinees du paragraphe 228 de la loi generale des 
impdts du 22 mai 1931, en abregee « AO », et de Particle 8 (3) 1. de la loi modifiee du 7 
novembre 1996 portant organisation des juridictions de l'ordre administratif, le tribunal est 
competent pour statuer comme juge du fond sur le recours dirige par un contribuable contre 
une decision du directeur de 1’ administration des Contributions directes, ci-apres designe par 
« le directeur », ayant tranche une reclamation dirigee contre un bulletin d’imposition. Aux 
termes de Particle 8, (3), 3. de la loi du 7 novembre 1996 precitee, lorsqu’une reclamation au 
sens du paragraphe 228 AO a ete introduite et qu’aucune decision definitive n’est intervenue 
dans un delai de six mois a partir de la demande, le reclamant peut considerer la reclamation 
comme rejetee et il peut interjeter un recours dev ant le tribunal administratif contre la decision 
qui a fait l’objet de la reclamation. 

Le tribunal est partant competent pour connaitre du recours en reformation dirige 
contre les bulletins. 

Le delegue du gouvernement conclut a l’irrecevabilite du recours pour autant qu’il est 
dirige contre les bulletins EF, au motif qu’en vertu du paragraphe 213 (1) AO, l’etablissement 
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de la fortune ne serait que la base indissociable de la liquidation de l’impot sur la fortune y 
afferent. 

La societe ... conclut a la recevabilite du recours, au motif que ce serait le paragraphe 
213, alinea 2 AO, prevoyant les cas de determination separee des bases d’imposition, qui serait 
applicable, de sorte que dans ce cas les bases d’imposition constitueraient un bulletin pouvant 
etre attaque de fagon separee. 

En vertu du paragraphe 213 (1) AO « die Feststellung der Besteuerungsgrundlagen 
bildet regelmdssig einen unselbststdndigen (mit Rechtsmitteln nicht selbstdndig anfechtbaren) 
Teil des Steuerbescheids », tandis qu’en vertu du paragraphe 213 (2) AO « in den Fallen der 
Paragraphen 214 und 215 (nach ndherer Massgabe des §§ 220 Ziffer 2 auch in anderen 
Fallen) werden die Besteuerungsgrundlagen gesondert festgestellt. Hieriiber wird ein 
schriftlicher Feststellungsbescheid erteilt. Die gesonderte Feststellung bildet, auch wenn sie 
mit der Steuerfeststellung in einem Bescheid vereinigt ist, eine selbstandige (mit Rechtsmitteln 
selbstdndig anfechtbare) Entscheidung ». 

Le tribunal est de prime abord amene a constater que si les deux bulletins EF litigieux 
comportent une rubrique consacree a l’etablissement de la fortune, il n’en reste pas moins que 
les memes bulletins contiennent egalement une rubrique relative a la fixation de l’impot sur la 
fortune. Dans la mesure ou le recours est dirige expressement contre des bulletins 
« d’etablissement de la fortune », et non pas contre les bulletins en ce qu’ils fixent l’impot sur 
la fortune, a defaut d’ explications fournies par la demanderesse permettant de conclure que 
malgre les termes choisis, le recours est dirige contre les bulletins pris dans leur globalite, y 
compris le volet qui a fixe l’impot sur la fortune, la recevabilite du recours sera appreciee au 
regard de l’objet du recours tel que defini par la societe ..., a savoir le volet du bulletin fixant 
la base d’imposition afin de determiner l’impot sur la fortune. 

Dans la mesure ou un bulletin d’etablissement de la fortune, fixant la base d’imposition 
afin de determiner l’impot sur la fortune ne figure pas parmi les cas de bulletins prevus au 
paragraphe 213 (2) AO et pouvant faire l’objet d’un recours separe, le recours de l’espece, en 
ce qu’il est dirige contre les bulletins EF au l er janvier 2004 et au l ei janvier 2005 est 
irrecevable. 

Le recours en reformation, introduit dans les formes et delai de la loi, est recevable 
pour le surplus. 

Le recours subsidiaire en annulation est irrecevable. 

A l’appui de son recours, la societe ... critique les bulletins litigieux en ce que le bureau 
d’imposition a refuse la prise en compte des pertes realisees en rapport avec les fonds attribues 
a sa succursale suisse et distribues en tant que dividendes en 2003, et la compensation de ces 
pertes avec les benefices du siege. A ce titre, elle expose qu’elle exercerait son activite par le 
biais d’une succursale suisse, et que, compte tenu de fluctuations de change, elle aurait essuye 
des pertes consequentes sur la distribution de dividendes en 2003. Elle expose que ces pertes 
ne seraient pas apparues au bilan de la succursale, de sorte que ces pertes ne pourraient etre 
utilisees en Suisse, et que la seule maniere de les utiliser serait une prise en compte au 
Luxembourg. 

Elle part du principe que le motif du refus de la prise en consideration des pertes de la 
succursale etrangere serait 1’ existence de la convention contre la double imposition conclue 
entre la Suisse et le Luxembourg, suivant laquelle ce serait uniquement la Suisse qui aurait le 
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droit d’imposer les revenus positifs de T activite de la succursale, de sorte que le Luxembourg 
n’aurait pas a tenir compte des pertes afferentes de cette activite. 

La demanderesse fait etat de differents obstacles a un refus base sur ce motif. 

Premierement, elle fait valoir que si les pertes de la succursale ne pouvaient etre 
compensees avec les benefices de la societe mere, la societe serait imposee sur un benefice 
plus eleve que celui qui est effectivement realise. Cette approche conduirait a une penalisation 
importante des societes implantees dans d’autres Etats, etant donne que si une societe 
luxembourgeoise maintenait une succursale au Luxembourg, il pourrait y avoir compensation 
des benefices et des pertes du siege et de la succursale, ce qui ne serait pas le cas dans une 
situation transfrontaliere. 

Deuxiemement, la demanderesse invoque la jurisprudence des juridictions 
administratives ayant admis la deduction au Luxembourg de pertes etrangeres, en l’occurrence 
un jugement du tribunal administratif du 19 janvier 2005 (n° 17820 du role), dans une affaire 
« ... ». 


Troisiemement, elle fait valoir que la Suisse ne pourrait pas tenir compte des pertes de 
change, etant donne que ces pertes n’apparaitraient pas dans les comptes de la succursale 
suisse. Elle en conclut que ces pertes ne pourraient pas etre utilisees fiscalement, si elles ne 
pouvaient l’etre au Luxembourg, ce qui aurait pour consequence qu’une societe residente 
luxembourgeoise ne pourrait pas deduire toutes les charges qu’elle a encourues dans son 
activite economique. Dans ce contexte, la demanderesse fait etat d’un arret « ... » de la Cour 
de Justice des Communautes europeennes (CJCE) du 28 fevrier 2008 (aff. C-293/06), dans 
lequel la CJCE aurait retenu une violation de la liberte d’etablissement du Traite CE, si l’Etat 
du siege d’une societe refuse de traiter les pertes resultant du rapatriement du capital attribue a 
une succursale etrangere comme perte de cette succursale et rejette la deduction de ces pertes 
sur base d’une convention de double imposition. Face a la question de savoir si cette affaire est 
pertinente dans le present contexte, dans la mesure ou la Suisse n’est pas un membre de la 
Communaute europeenne, la demanderesse donne a considerer que la Suisse serait liee par des 
accords particuliers a la Communaute europeenne et que selon ces accords les libertes 
fondamentales du Traite CE, dont notamment la liberte d’etablissement, seraient egalement 
applicables dans les relations avec la Suisse, de sorte qu’il conviendrait d’appliquer en 
l’espece le raisonnement retenu par la CJCE dans T arret « ... » precite. 

Dans son memoire en reponse, le delegue du gouvernement soutient que les 
jurisprudences tant du tribunal administratif que de la CJCE citees par la demanderesse 
seraient inapplicables dans la presente affaire pour plusieurs motifs. 

En premier lieu, il donne a considerer que dans les affaires citees, la societe mere et 
T etablissement stable auraient ete etablis dans deux pays membres de la Communaute 
europeenne et auraient des lors pu s’appuyer valablement sur le Traite CE, ce qui ne serait pas 
le cas de la Suisse, pour en conclure qu’en Tespece, on devrait s’en tenir a la seule convention 
bilaterale contre les doubles impositions conclue entre le Luxembourg et la Suisse, ci-apres 
designee par « la Convention luxembourgeoise-suisse ». Il souligne qu’en vertu de la loi du 16 
decembre 1993 portant approbation de la Convention luxembourgeoise-suisse les revenus, 
c'est-a-dire tant les benefices que les pertes, realises par un etablissement stable situe en Suisse 
ne seraient imposables que dans cet Etat. Il soutient qu’une prise en compte des pertes de 
change au Luxembourg, tandis que les gains de change y echapperaient a T imposition, creerait 
une discrimination par rapport a un etablissement stable etabli, comme la societe mere, au 
Luxembourg, etant donne que dans ce cas non seulement les pertes, mais aussi les gains y 
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seraient soumis a l’impot. II donne a considerer que cette discrimination serait d’autant plus 
flagrante sachant que le taux d’imposition applique au Luxembourg serait un multiple du taux 
applique en Suisse. II en conclut que tant les revenus positifs que les revenus negatifs 
devraient echapper a une imposition au Luxembourg, en donnant a considerer que le 
desavantage resultant de la non prise en consideration des pertes serait le corollaire de 
l’avantage resultant du fait qu’un benefice est egalement exclu de ladite base d’imposition. 
Dans la mesure ou la repartition des competences d’imposition aurait ete operee par la 
Convention luxembourgeoise-suisse, un Etat ne pourrait etre tenu de prendre en consideration 
les resultats negatifs d’un etablissement stable pour la seule raison que de tels resultats ne sont 
pas susceptibles d’etre pris en compte, sur le plan fiscal, dans l’Etat ou 1’ etablissement stable 
est situe. II souligne qu’un Etat ne serait pas oblige d’etablir ses regies fiscales en fonction de 
celle d’un autre Etat afin de garantir une imposition e Eagan t toute disparite decoulant des 
reglementations nationales, en donnant a considerer que la societe aurait librement et en toute 
connaissance de cause pris sa decision de s’implanter dans un pays determine. 

En second lieu, le representant etatique soutient que meme si la Suisse pouvait 
beneficier du Traite CE, la jurisprudence invoquee par la demanderesse ne serait pas 
applicable ipso facto, etant donne qu’elle ne viserait que l’hypothese ou une perte de change 
deviendrait commerciale par le fait que les comptes sociaux de la maison mere et de sa 
succursale sont tenus dans deux devises differentes. A cet egard, il donne a considerer que la 
demanderesse n’aurait comine devise fonctionnelle que le GBP, a la fois pour le bilan 
commercial au Luxembourg et pour les comptes de la succursale en Suisse, de sorte que les 
comptes sociaux ne pourraient renseigner la perte de change realisee sur le rapatriement d’une 
partie des fonds propres de la succursale. II insiste ainsi sur le fait que la perte de change 
n’apparaitrait que lors du bilan fiscal etabli en euros. II donne encore a considerer que 
contrairement a 1’ affaire « ... », en l’espece, seulement une partie du capital octroye a la 
succursale serait en jeu. 

Le delegue du gouvernement souligne ensuite que la Suisse n’appliquerait pas une 
imposition « normale », mais une imposition forfaitaire dans le cadre de laquelle les pertes ne 
pourraient pas etre deduites. Dans ce contexte, il soutient que les pertes de change ne 
pourraient pas etre prises en consideration dans le cadre de 1’ imposition de la societe au 
Luxembourg en totalite, mais seulement en partie, par respect du principe de proportionnalite. 

Finalement, il donne a considerer que la demanderesse aurait provisionne un montant 
de ... EUR pour faire face a une imposition, ce qui impliquerait qu’elle serait consciente de ce 
que la perte de change litigieuse ne pourrait pas etre prise en consideration dans le cadre de 
son imposition au Luxembourg. 

Dans son memoire en replique, la demanderesse insiste sur 1’ applicability de la 
jurisprudence ... du tribunal administratif citee par elle, independamment du constat que dans 
la presente affaire la succursale ne se situe pas sur le territoire d’un Etat membre de la 
Communaute europeenne, dans la mesure ou dans ladite affaire, le tribunal ne se serait refere 
aucunement au droit communautaire, mais se serait base exclusivement sur le droit interne 
luxembourgeois et sur le droit conventionnel. Dans ce contexte, elle souligne que la 
Convention de double imposition entre le Luxembourg et l’Allemagne, qui etait en cause dans 
1’ affaire ... et celle conclue entre la Suisse et le Luxembourg seraient en substance identiques. 

Quant a la jurisprudence de la CJCE, la demanderesse estime que celle-ci pourrait 
donner des eclaircissements interessants sur la question du traitement des pertes. 
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Elle souligne encore qu’en l’espece, le risque d’une double utilisation des pertes a la 
fois au Luxembourg et en Suisse, serait exclue, dans la mesure ou les pertes de change ne 
pourraient pas etre deduites en Suisse. 

La demanderesse rencontre le reproche du delegue du gouvernement tire d’une 
discrimination par rapport a un etablissement stable luxembourgeois, en relevant que les plus- 
values de change, loin d’etre exonerees au Luxembourg, y seraient imposees, et ceci sans la 
moindre hesitation. A cet egard, elle precise qu’en l’espece, la difference de change serait liee 
a des avoirs transmis en Suisse en tant que capital de dotation afferent a la succursale suisse. 
Elle donne encore a considerer que si les benefices operationnels normaux seraient imposables 
dans l’Etat de la succursale, il en serait differemment des pertes de change qui par la nature 
des choses, ne pourrait pas y etre imposees. Ceci montrerait egalement les differences entre la 
presente affaire et le cas ayant donne lieu a la jurisprudence du tribunal administratif cite par 
elle. Dans l’affaire ..., les benefices auraient ete imposes en Allemagne, en tant qu’Etat de 
1’ etablissement stable, tandis qu’il n’en serait rien dans le present cas ou les benefices et les 
pertes ne pourraient pas y etre imposes. 

Quant a 1’ argumentation du delegue du gouvernement suivant laquelle la perte de 
change n’apparaitrait qu’au niveau du bilan fiscal, la demanderesse souligne que ce qui 
importerait a des fins fiscales serait ce qui se passe au niveau du bilan fiscal, peu importe la 
devise du bilan commercial. 

Elle refute ensuite le moyen du delegue du gouvernement base sur l’existence d’un 
rapatriement partiel des resultats contrairement a l’affaire ..., tout en soulevant qu’en l’espece 
la perte serait irremediable. 

La demanderesse fait encore valoir que la possibility d’une deduction seulement 
partielle des pertes au Luxembourg, telle que preconisee par le delegue du gouvernement, ne 
serait pas prevue par la loi, et ne serait d’ailleurs pas admissible par les juridictions 
administratives. Elle souligne que cette remarque du delegue du gouvernement baserait sur 
une premisse erronee : les pertes seraient deductibles au Luxembourg, tout comme les 
benefices y seraient imposables ; dans les deux cas, l’imposition se ferait au taux plein, de 
sorte qu’il ne pourrait y avoir lieu a adaptation des regies applicables. 

Quant a la provision de ... EUR qu’elle aurait effectuee par elle, la demanderesse 
estime que cela ne signifierait pas qu’elle ait conscience que la perte de change ne serait pas 
deductible, tout en donnant a considerer que comme chaque commerqant prudent lors de 
1’ etablissement de son bilan, il aurait ete parfaitement justifie que face a la necessity de devoir 
agir devant les juridictions, le contribuable comptabilise une provision prenant en compte le 
cas le plus pessimiste, etant precise que la comptabilisation de telles provisions serait exigee 
par le reviseur externe. Linalement, elle souligne que dans le domaine fiscal, matiere d’ordre 
public, les vues subjectives du contribuable ne pourraient avoir aucune incidence sur 
l’imposition. 

En l’espece, il se degage des elements du dossier que la demanderesse entend, pour 
l’annee fiscale 2003, compenser ses resultats imposables au Luxembourg, composes d’une 
perte suivant le bilan commercial au Luxembourg de l’ordre de . . . EUR et d’un benefice de . . . 
EUR, correspondant a 5% du benefice net avant impot de la succursale suisse, avec un 
montant de . . . EUR, correspondant a la difference entre le bilan commercial et le bilan fiscal, 
pour arriver a une perte declaree de l’ordre de ... EUR. Cette difference entre le bilan 
commercial (tenu en GBP) et le bilan fiscal (tenu en EUR) s’explique, suivant les pieces 
comptables versees par la demanderesse, et plus particulierement suivant l’annexe la au bilan 
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fiscal, essentiellement par 1’evaluation du capital de dotation de la succursale suisse, et plus 
precisement par 1’evaluation du remboursement d’une partie du capital de dotation et de la 
distribution de dividende dans ce contexte. Compte tenu de la fluctuation des cours de change 
GBP/EUR, une perte de change serait apparue au bilan fiscal apres conversion en EUR, pour 
les besoins de la declaration d’impot, des postes du bilan en GBP, unite monetaire dans 
laquelle les comptes sociaux sont tenus. Pour l’annee fiscale 2004, la demanderesse a declare 
la predite perte de . . . EUR a titre de perte d’ exploitation reportable. 

Malgre la conclusion qui pourrait etre tiree des annotations manuscrites du bureau 
d’imposition figurant sur les declarations d’impots et les pieces comptables y annexees, ainsi 
que de la mention figurant sur les bulletins en quoi la taxation differe de la declaration, que le 
bureau d’imposition a remis en cause non pas le principe de la deductibilite de la perte de 
change, mais a plutot applique un taux de change different, les deux parties a 1’ instance ont, 
sur question afferente du tribunal, confirme de fagon unanime que l’integralite de la perte de 
change n’a pas ete deduite, de sorte que se pose la question de la deductibilite de la perte de 
change litigieuse dans son principe. 

Comine le directeur n’a pas pris position suite a la reclamation introduite par la 
demanderesse, il convient de se referer aux memoires du delegue du gouvemement afin 
d’ examiner les motifs gisant a la base du refus du bureau de prendre en compte les sommes 
declarees par la demanderesse a titre de perte de change. Le delegue du gouvemement justifie 
ce refus en invoquant la Convention luxembourgeoise-suisse et en soutenant qu’en vertu de 
ladite convention tant les benefices que les pertes realises par un etablissement stable situe en 
Suisse ne seraient imposables qu’en Suisse, et echapperaient ainsi a une imposition au 
Luxembourg, de sorte qu’en l’espece, il ne pourrait etre tenu compte au Luxembourg de la 
perte provenant de la succursale suisse. La demanderesse, de son cote, renvoie notamment aux 
principes degages dans un jugement du tribunal administratif dans une affaire ... pour contrer 
cette argumentation. 

Dans 1’ affaire ... le tribunal avait retenu que les conventions preventives de la double 
imposition ont pour seul but de restreindre les competences d’imposition decoulant du droit 
interne des Etats signataires, mais ne creent pas une nouvelle obligation fiscale et 
n’augmentent pas l’obligation fiscale posee par le droit interne et qu’elles ont ainsi 
exclusivement l’effet negatif de delimiter les competences d’imposition originaires des Etats 
signataires instaurees par leurs droits internes respectifs au vu de la finalite affichee d’eliminer 
les doubles impositions sans fonder un nouveau droit d’imposition autonome, pour conclure 
qu’une convention preventive de la double imposition ne s’ oppose pas a la prise en compte par 
l’Etat de residence de pertes subies directement par le contribuable a l’etranger, et que la 
question du traitement de telles pertes est ainsi regie essentiellement par le droit interne de 
l’Etat de residence en cause. 

Le tribunal est amene a relever qu’en l’espece, la situation est differente de 1’ affaire .... 
En effet, contrairement a 1’ affaire ..., ou 1’ etablissement stable etranger avait subi une perte 
economique que la societe-mere entendait deduire de ses revenus imposables au Luxembourg, 
la perte de change dont fait etat la demanderesse ne correspond pas a une perte de la 
succursale suisse, et ne pourrait d’ailleurs jamais etre utilisee par celle-ci comme telle, 
puisqu’elle n’apparait pas dans le bilan de celle-ci. La comptabilite, tant de la succursale 
suisse que de la maison mere luxembourgeoise, etant tenue en GBP, aucune perte n’est 
apparue au niveau du bilan commercial du fait du rapatriement du capital de dotation. En effet, 
la perte de change litigieuse provient du seul fait de la conversion en EUR des postes du bilan 
commercial de la societe ..., conversion que la demanderesse est obligee d’effectuer sur base 
des regies du droit fiscal luxembourgeois pour les besoins de la declaration d’impot. La perte 
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de change a certes pour origine 1’ evaluation du capital de dotation de la succursale qui est 
rembourse et distribue comine dividende. Neanmoins, la perte n’apparait pas dans le bilan de 
la succursale et ne saurait de ce fait etre consideree comme une perte de la succursale suisse, 
par rapport a laquelle l’incidence de la Convention luxembourgeoise-suisse pourrait se poser. 
Le risque d’une double prise en compte de cette perte ne se pose des lors pas, de sorte que 
1’ admissibility de la perte de change dans la determination du benefice imposable de la 
demanderesse doit etre appreciee au regard du droit interne luxembourgeois. En toute 
hypothese, les competences d’imposition prevues par la Convention luxembourgeoise-suisse 
ne sauraient etre invoquees a fin d’exclure la prise en compte de la perte de change litigieuse. 

II suit des considerations qui precedent que c’est a tort que le delegue du gouvernement 
justifie le refus de la prise en consideration de la perte de change dont fait etat la demanderesse 
par une application de la Convention luxembourgeoise-suisse. 

II convient encore de relever que le fait que la perte n’apparait qu’au niveau du bilan 
fiscal, tel que souleve par le delegue du gouvernement dans ses developpements consacres a la 
pertinence de la jurisprudence de la CJCE dans 1’ affaire ..., n’est pas de nature a exclure la 
possibility de la prise en compte de la perte de change litigieuse, puisque c’est le bilan fiscal 
qui est a la base de la taxation, de sorte que la perte de change, tout comme un gain de change 
au niveau du bilan fiscal, est susceptible d’ avoir des repercussions sur le benefice commercial. 

C’est encore a tort que le delegue du gouvernement soutient qu’en vertu du principe de 
proportionnalite la perte de change litigieuse ne pourrait etre prise en compte au Luxembourg 
uniquement en partie en raison du fait que le regime d’imposition suisse serait un regime 
forfaitaire dans le cadre duquel les pertes ne pourraient pas etre deduites. Au dela de la 
question du fondement juridique de ce moyen, celui-ci part d’une premisse qui n’est pas 
donnee en l’espece, qui est celle que la perte de change litigieuse puisse a un quelconque titre 
etre prise en compte en Suisse comme constituant une perte de la succursale suisse, ce qui 
n’est pas le cas en l’espece, tel qu’il a ete retenu ci-dessus, puisque la perte n’apparait qu’au 
niveau du bilan fiscal de la societe ..., etabli pour les besoins de la taxation au Luxembourg. 

Enfin, le seul fait que la demanderesse a provisionne des sommes pour prevenir une 
imposition qui ne tient pas compte de la perte de change n’est pas de nature exclure la prise en 
compte de cette perte de change. Tel qu’il a ete releve a bon droit par la demanderesse, non 
seulement cette fagon de proceder correspond a une approche prudente de l’etablissement de la 
comptabilite, mais surtout les vues subjectives du contribuable ne sauraient avoir pour effet de 
creer des droits ou des charges en matiere fiscale. 

Eu egard a la conclusion ci-avant retenue que le refus litigieux n’est pas justifie par le 
seul motif soumis au tribunal, a savoir celui que la Convention luxembourgeoise-suisse 
s’opposerait a la prise en compte de la perte de change litigieuse, compte tenu du fait que 
1’ administration avait justifie le refus de prise en compte de la perte par la predite convention 
et que par voie de consequence 1’ administration des contributions n’a forcement pas examine 
T admissibility de la perte de change dans la determination du benefice imposable de la 
demanderesse au regard du droit fiscal luxembourgeois, ni quant a son principe ni quant au 
quantum, le tribunal prononce, dans le cadre du recours en reformation, l’annulation des 
bulletins IRC pour les annees 2003 et 2004, et renvoie le dossier devant le directeur pour 
transmission le cas echeant au bureau afin de verifier si au regard du droit national, la perte de 
change est susceptible d’etre prise en compte. 

En effet, lorsqu’une affaire soumise a la juridiction administrative n’a pas encore fait 
l’objet d’une instruction par le directeur, etant donne que celui-ci a garde le silence suite a une 
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reclamation, et que, par ailleurs, le bureau n’a pas non plus instruit le dossier au regard du 
droit fiscal interne dans la mesure ou la non prise en compte de la perte de change etait fondee 
sur les seules regies de competence d’imposition prevues par la Convention luxembourgeoise- 
suisse, il est dans l’interet a la fois d’un bon traitement a un niveau administratif et d’une 
bonne administration de la justice, de renvoyer l’affaire devant le directeur, pareil renvoi 
respectant encore l’exigence du prealable administratif prevu a l’article 8 (3) 1 de la loi du 7 
novembre 1996, precitee, tout en etant en outre de nature a sauvegarder le droit de la 
demanderesse a l’acces a toutes les instances de decision et de recours prevues par la loi. 

Quant aux bulletins ICC critiques, ceux-ci doivent egalement encourir l’annulation 
suite a l’annulation des bulletins IRC. 


Par ces motifs, 

le tribunal administratif, deuxieme chambre, statuant a l’egard de toutes les parties ; 
se declare competent pour connaitre du recours principal en reformation ; 
le declare irrecevable dans la mesure ou il est dirige contre les bulletins EF ; 
le declare recevable pour le surplus ; 
au fond, le declare justifie dans cette mesure ; 

partant, dans le cadre du recours en reformation, annule les bulletins IRC et ICC pour 
les annees 2003 et 2004 emis a l’egard de la societe ... et renvoie le dossier en prosecution de 
cause devant le directeur pour transmission, le cas echeant, au bureau d’imposition competent 


declare irrecevable le recours subsidiaire en annulation ; 
condamne l’Etat aux frais. 


Ainsi juge par : 

Carlo Schockweiler, premier vice-president, 

Martine Gillardin, premier juge, 

Annick Braun, juge, 

et lu a 1’ audience publique du 10 decembre 2009 par le premier vice-president, en presence du 
greffier Judith Tagliaferri. 


s. Judith Tagliaferri 


s. Carlo Schockweiler 


Reproduction certifiee conforme a l’original 

Luxembourg, le 10.12.2009 
Le Greffier du Tribunal administratif 
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